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对“法不禁止便自由”的反思 对话
有千万种，而这千万种行为有的与道德有涉，有的与道德无涉，当遇到违反道德又不违反法律的行为的
时候怎么办？
所以，这个命题要仔细推敲的话，是存在问题的。而且这个命题还潜藏着的一个更大的风险就是，这
个命题会被公权力拿来用作一个理论依据。我前几年看到一个地方工商局的决策，它的理论依据就是法
不禁止便自由，法不禁止即可为。本来这个原则是给私权利设定的一个原则，但是在没有公私观念和界
限的情况下，有些公权力的掌握者会把私权利的原则用于公权力的行使，法不禁止便自由，法律没有禁
止的我就可以这样做，我就可以发布命令，就可以发布决策，可以发布任何想发布的决策，它没有约束，
这些问题都是存在的。
所以我在1996年写的那篇文章中，提出了公权力和私权利的法治定位，确立了两个原则：对公权力，
法无明文规定的不可行使；对于私权利，法无明文禁止的不得惩罚。我们只能提出不能用法律惩罚那些法
无明文禁止的行为，但我们不能排除其他社会规范对它的一种惩罚。比如违反道德的要用道德惩罚，而
道德惩罚是一种无形的惩罚。道德惩罚和法律惩罚的区别之一是：一种是有形的一种是无形的，一种行为
不道德，人家用鄙视的眼光看待你，或者不认可你等等，而法律惩罚是一种有形惩罚。道德惩罚有时候
也是很厉害的，像剽窃，在没有法律措施之前，就只能用道德惩罚，比如杂志不发你的文章，出版社不
出你的书，你的学术声誉在同行里面一落千丈，这样一种惩罚都是一些道德惩罚，虽然看不见，但实际
上存在。
互联网+时代的“软法”变革
马长山*
随着互联网的崛起，人类社会进入了以高度灵活性、个性化、数字化产品与服务为主导模式的“工业
4.0”时代。如果说中国或多或少错过了以往的工业化机遇，但在这次“工业4.0”时代则以“互联网+”
行动计划而成为了创造和发展的主力军。它不仅诞生了太多新的商业业态和经营模式，也促发了日益兴
起的“软法”变革，进而大大推动了社会治理法治化。
当下中国，已经以网络规模、网络用户、手机用户、互联网交易额均居全球之首而成为一个真正的网
络大国。技术进步所带来的平台交易、O2O模式、第三方支付、P2P交易等等纷纷涌现，打破旧秩序、创
生新秩序的节奏与强度都史无前例。相关统计数据显示，2015 年中国网购用户规模已达4.6亿人，网络购
物市场交易总次数达256亿次，电子商务交易额达18.3万亿元。[1]与此同时，2015年在中国消费者协会受理
的投诉中，远程购物投诉占销售服务类投诉的近七成共20083件，其中网络购物占比95.41% ；2016年“315
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晚会”收到网络购物相关的投诉占全部投诉量的25%，成为数量最多的投诉热点，[2]而网上争议解决（ODR）
的数量则更大，仅淘宝网每年就处理数百万件交易纠纷。这就表明，庞大的交易市场、交易人数、交易
频次和巨大的交易额，必然会产生多元复杂的交易关系和大量交易纠纷，而面对如此海量的商业交易和
如此迅速的业态创新，既有的正式法规范无疑难以适时应对，但恰恰催生了各种民间交易规则的兴起，如
阿里巴巴中国网站交易争议处理规则、阿里巴巴国际站知识产权规则、支付宝争议处理规则、淘宝虚假
交易认定与处罚规则、中国互联网行业自律公约、中国互联网网络版权自律公约等等，这些自律性的“软
法”就率先成为界定私人权益关系、维护交易秩序、规制私人秩序的主要力量，从而掀起一场“软法”变革。
事实上，“软法”自古有之，它一直是“硬法”的重要补充和支撑。然而，这次立足于“互联网+”的“软
法”崛起和变革，并不仅仅在于它的数量，而在于它的实质性飞跃。这主要表现在：
其一，在功能上，从填补性到基石性。一般而言，“软法”（soft law）是指那些难以或者不能运用国
家强制力保证实施的具有公共规制性质的规范性文件或者惯例，因而它区别于能够依靠国家强制力来保
证实施的法规范——硬法（hard law），主要包括国家立法中的指导性、号召性、激励性、宣示性等非强
制性规范，国家机关制定的规范性文件中通常属于不能运用国家强制力保证实施的非强制性规范，政治
组织创制的各种自律规范，社会共同体创制的各类自治规范等四大类。[3]基于此，有学者估计，在国家立
法的法律、法规和规章中，软法条款占21.3% ；包括部门规范性文件、团体规定、行业规定在内的全国
各类法规范文本总量约有4625万部，其中的法律、法规、规章只有3万多部，不足万分之七，而软法则占
99.93%。[4] 
然而事实上，伴随着当下“互联网+”时代的到来，这四大类“软法”已经远远不能涵盖日益崛起、
并在新业态中扮演重要角色的民间交易规则、自律规范和交易习惯，它恰应该成为“软法”的第五大类，
并且范围更广、活跃度更高、数量更可观、作用也更大。这是因为，首先，以国家制定法和强制力为基
础的“硬法”具有先天的保守性、滞后性、稳定性，它不能也不应该在互联网新技术发展面前随机应变，
而只能将更多的机会留给网络自治；其次，当下中国正在全面深化改革和全面推进依法治国，大力实施
“三个清单”制度，以推进国家治理体系和治理能力现代化，这必然就要求给市场更多的自由、给网络更
多的自律；再次，网络新技术发展十分迅速，可谓日新月异，各种新技术、新业态、新模式、新产业不断
涌现，它需要、也只能从自身的技术可能和发展需要出发来探索自律规范、建立自律秩序。这样，阿里
巴巴中国网站交易争议处理规则、支付宝争议处理规则等新兴“软法”，就已不再仅仅担负传统对“硬法”
的填补性功能，而是在“硬法”不能及时回应、不能有效规制、不能明辨正当性的条件下，先行予以厘
定权益、规制关系并构建私人秩序，从而成为社会治理法治化的试验场和牢固基石。
其二，在角色上，从经验性到创新性。在此前的“软法”发展状态中，除了国家立法中的“软法”外，
大量社会自律规范的孕育形成和新旧更替呈现出较为明显的自发性、经验性，也即大都基于管理经验、
行业规律或者既有利益诉求而制定，主要扮演着经验守成的定型角色。而如今在“互联网＋”条件下蓬
勃兴起的民间交易规则、自律规范和交易习惯等等，则是基于新技术、新业态、新模式正常运行的迫切
需要而创生出来的规矩和尺度，这些“软法”规则面对日新月异的业态发展具有很强的回应性和探索性，
并能够为国家的后续立法提供积累和镜鉴，因而更多地扮演着创新引领者的角色。
其三，在状态上，从渐进性到爆发性。尽管以往的“软法”数量也是十分庞大的，但基本上都是在一
定时期的经济和社会发展进程中逐渐积累和成熟起来的，具有渐进性和成长性。然而，当今“互联网+”
[2] 新华网：《3 · 15晚会节目组：网络购物投诉最多》，http://news.xinhuanet.com/info/2016-02/20/c_135113522.htm，最后访问日期2016
年5月26日。
[3] 参见罗豪才：《公共治理需“软硬搭配”》，http://dzb.fawan.com/html/2015-01/30/content_537418.htm，最后访问日期2016年7月1日。
[4] 刘卉：《软法之问：法治即硬法之治？》，载《检察日报》2011年7月14日第03版。
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时代的民间“软法”崛起，则如雨后春笋般快速产生和变革，几乎每一个新技术、新业态、新模式、新
产业诞生，如P2P模式、P2C模式、O2O模式、第三方支付、众筹、大数据等等，都会带来相应的新技术
平台和交易新规则，而这些技术变革在互联网的迅猛发展中又加速推进，呈现出爆发性、层级崛起的特征。
其四，在主体上，从国家性到民间性。如果按照对“软法”的一般意义上理解，它四大类中除了社会
共同体创制的各类自治规范外，有相当部分是国家立法或者政治组织的自律规范，其国家创制性色彩较
重，只是它们不需要国家强制力的实施而已。然而，当我们将视野转移到“互联网+”新业态中的民间交
易规则、自律规范和交易习惯这第五大类“软法”时，就不难发现，“软法”已经在创制主体、制定程序、
规则实施、规则遵守等各个环节，均体现着更加多元化、柔性化、自律化精神，各种新技术平台、交易
平台、服务平台、支付平台等等的自律规范纷纷出台，数量巨大，并成为“互联网+”时代交易秩序和各
方权益的日常维护者、自觉保障者，展示着“软法”从国家性到民间性的位移和转向。
其五，在性质上，从规制性到协商性。在传统的国家立法中的非强制性规范、各类政治组织的自律规
范、社会共同体创制的各类自治规范中，单向的规制性色彩较重，秩序价值优于自由价值，而且与国家“硬
法”亲和度较高，它们总体上仍是国家法体系的某种延伸和拓展。与此不同，“互联网+”新业态中的民
间交易规则、自律规范和交易习惯的迅速崛起，则是更多地体现了互联网的开放、平等、协作和分享精神，
反映着电子化、数字化和网络化的电子商务规律，展现着电商平台（如淘宝公司）、卖家（商户、收款人）、
卖家（消费者、付款人）、第三方支付（如支付宝公司）、网上银行等多种利益主张和价值诉求。而各种
交易平台的“游戏规则”基本都是需要经过“加入者”（或“访问者”、“申请者”）点击确认（认同）来
得运行的，因此，它们更多地不是追求既定的规制秩序，而是意在寻求多元自由和权利保障、复杂利益
平衡，也就具有明显的自律性和协商性。它的这种时代取向无疑反映了“软法”的革命性变迁，并为社
会治理法治化奠定了坚实基础、提供了新兴动力。
这场“软法革命”并不仅仅是传统“软法”在互联网中的延伸，而是意味着“软法”性质、地位、功
能和角色的整体转型，标志着“互联网+”时代的“软法”在国家治理体系和治理能力现代化、法治化过
程中赋有的使命和担当。
首先，现代法治社会无疑会倚重“软法”之治，它应当寻求更多协商、更少强制、以实现更多自由。
这是既是互联网时代的本质要求，也是市场经济社会发展的基本规律，更是社会主义民主法治的本质体
现。因此，“伴随着公共治理的崛起，软法与硬法正在发展成为现代法的两种基本表现形式，法正在从传
统单一的硬法结构朝着软硬并重、刚柔相济的混合法模式转变。”[5]
其次，推进“互联网+”和“双创”发展，必须尊重、维护社会创新的自主精神和自律秩序。当今全
球经济正处于一个风险与机遇并存的发展时期，而中国也处于改革深水区和转型关键期，推动“互联网+”
和“双创”发展成为中国走出中等收入陷阱、步入小康社会的重要途径。而要打造这一发展新常态，就
必须按照全面推进依法治国、建设法治中国战略要求，充分尊重和维护社会创新的自主精神，保障网络
交易和网络空间自由，将自律规范的“软法”作为维护“互联网+”和“双创”发展秩序的基础和根本，
减少国家“硬法”的过多干预、规划和指令， 从而为社会治理法治化提供更多元、更有效的社会动力和现
实支撑。
再次，践行共建共享理念，需要发挥“软法”的秩序重建功能。党的十八届五中全会提出加强和创新
社会治理、“构建全民共建共享的社会治理格局”，而随后的六中全会又适时提出了“创新发展、协调发
展、绿色发展、开放发展、共享发展”五大理念，这就意味着处于改革深水区的中国，需要进行重大发
展战略调整。也就是说，在最初由计划经济走向市场经济进程中确立起来的“让一部分人先富起来”的
[5] 陈吉利：《以软法实现柔性治理》，载《人民日报》2015年2月9日第16版。
· 28 ·
法治研究
发展战略，已不再适合当今互联网+条件下的分享经济和促进公平社会的新形势，故此应以“人人都有获
得感”的包容性发展战略取而代之，进而打造以多元参与、民主协商、自主自律方式来共建，以资源整合、
权利平等、机会公平方式来共享的法治化治理机制。这就需要将“互联网+”时代的共享经济优势和发展
业态，以“软法”的形式予以厘定、规范和保障，塑造人人参与、人人共享的治理法治化格局和规则秩序，
从而为法治国家、法治政府和法治社会一体建设奠定坚实基础。                                                    
分散和团结：软法参与社会治理的效用向度
沈  岿*
一、社会治理：分散和团结
在中国的政治话语体系和语境中，社会治理不同于社会自治。前一概念中的“社会”是作为治理对象
而存在的，在此意义上，社会治理其实是对社会实施的管理。[1]例如，作为中国共产党历史上第一次明确
提及“社会治理”的政策文件，《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》（2013年11月12日，以
下简称“《全面深化改革决定》”）指出，“加快形成科学有效的社会治理体制”的目的，就是“确保社会
既充满活力又和谐有序”。
不过，“社会治理”概念又不是简单地以一个新的术语，重复以往计划经济时代和改革开放前三十年
政府管理社会的同样或类似意涵。由于西方“治理”（governance）理论倾向于政府向社会放权，立足社
会中心主义，强调实施多主体、多中心的治理，[2]受其影响，当前中国政治话语中的“社会治理”也接近
地展示了多主体协同治理的理念。上述《全面深化改革决定》是以“系统治理”的措辞来表现的，改进
社会治理方式的一项措施就是“坚持系统治理，加强党委领导，发挥政府主导作用，鼓励和支持社会各
方面参与，实现政府治理和社会自我调节、居民自治良性互动”。之所以说“接近”，还是因为中国政治
体系认可的社会治理，以执政党和政府为主导，这同西方治理的多元论、多中心论有所差异。
对比之下，“社会自治”概念中的“社会”是作为治理主体而出现的，它意味着通过社会组织对社会
实施的自我治理。例如，《国务院关于加强市县政府依法行政的决定》（国发〔2008〕17号，2008年5月12日）
提到，依法行政的一项重要工作是“增强社会自治功能”，“市县政府及其部门要加强对社会组织的培育、
规范和管理，把社会可以自我调节和管理的职能交给社会组织。实施社会管理、提供公共服务，要积极
与社会组织进行合作，鼓励、引导社会组织有序参与”。
由此，在中国，社会治理可以而且应该覆盖社会自治，但远超出社会自治。这同时也牵扯出一个难题：
社会分散与社会团结之间的张力。由于工业社会的到来，社会分工更加细密，群体和阶层也随之日趋分化，
* 北京大学法学院教授，宪法与行政法研究中心研究员。
[1] 王浦劬：《国家治理、政府治理和社会治理的基本含义及其相互关系辨析》，载《社会学评论》2014年第3期。
[2] 参见俞可平：《治理与善治》，社会科学文献出版社2000年版。
